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Resumen

En este trabajo se analizan las reformas del Cédigo Penal en las que se ha
ampliado la tutela penal frente a la discriminacién, asi como su aplicacién jurispru-
dencial. En concreto, nos centraremos en las circunstancias sospechosas de
discriminacién que se han ido incorporando, aunque de manera asistemdtica, a los
catdlogos de cada tipo penal, asi como en la reciente cldusula final anadida al articulo
22.4.0 del Cédigo Penal, con la que se amplia el dmbito subjetivo de aplicacién.
Finalmente, en este estudio, se critica la asimilacién de la categoria de los delitos de
odio en detrimento del derecho penal antidiscriminatorio.
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Abstract

In this paper, we study the last reforms of the Criminal Code oriented to expand
the protection against discrimination and its application in jurisprudence. We will
specially focus on the circumstances suspected of discrimination incorporated into
the catalogs of each criminal type, albeit unsystematically. We will also deal with the
recent final clause added to article 22.4 of the Criminal Code, which broadens
the subjective scope of application. We finally criticize the assimilation of the category
of «hate crimes» rather than the preferred solution of «anti-discrimination Criminal
Lawn.

Keywords
Anti-discrimination crime; hate crime; sexual identity; gender identity; reasons

of gender; age; aporophobia; social exclusidn; anti-gypsyism; discrimination by
association.

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 143-173



LA PROTECCION DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN EL CODIGO... 145

Sumario

l. INTRODUCCION. II. LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO: IDENTIDAD
SEXUAL Y DISCAPACIDAD. Ill. LEY ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO:
RAZONES DE GENERO Y LA CONSOLIDACION DE LOS «DELITOS DE ODIO»
(ART. 510). IV. LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA VIOLENCIA:
EDAD, APOROFOBIA Y EXCLUSION SOCIAL; CLAUSULA DE AMPLIACION DE
LOS SUJETOS PASIVOS V. LEY ORGANICA 6/2022, DE 12 DE JULIO: ANTIGITA-
NISMO. VI. CONCLUSIONES. BiBLOGRAFIA.

I.  INTRODUCCION

El valor no ser discriminado, y por extensién la igualdad, cuenta con un
lugar destacado en el ordenamiento juridico penal vigente. Asi ha sido desde
la aprobacién del Cédigo Penal de 1995, cuando se aprueba un niimero
amplio de delitos con los que se pretendia acabar con las situaciones discrimi-
natorias. Si bien, debemos recordar, no se creé un titulo especifico dedicado a
la proteccién de la no discriminacién, o de la igualdad, sino que estos tipos
penales se diseminaron a lo largo del texto punitivo.

Siguiendo a Landa Gorostiza (2001: 108), el legislador espafiol adopta
una tutela expansiva en la que se reconocen elementos del modelo politico-cri-
minal europeo occidental, caracterizado por el adelantamiento de las barreras
de proteccidn, y elementos del modelo estadounidense, basado en la cualifi-
cacién de los tipos bdsicos. De este modo, se sancionan penalmente conductas
como la provocacién a la discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos
o asociaciones, por una serie de motivos discriminatorios tasados (art. 510 del
texto original), al tiempo que se establece una circunstancia agravante genérica
antidiscriminatoria (art. 22.4).

Se trata de proteger a determinados colectivos, que se encuentran en una
posicién de desventaja, de desigualdad social, o incluso de marginacién dentro
de la sociedad, por ostentar alguna circunstancia fisica, ideolégica o social,
frente a actos que ahondan o perpetian dicha posicién.

Desde un primer momento, el catdlogo de circunstancias sospechosas de
discriminacién que identifican a los colectivos protegidos no ha sido unitario. A
priori, no tendria por qué constituir un problema si la regulacién se sustenta en
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una decisién racional. Sin embargo, la ausencia de uniformidad parece ser
consecuencia de una falta de cuidado en la redaccién y determinacién de las
conductas tipicas, y no fruto de un escrupuloso respeto del principio de fragmen-
tariedad. Asi, por poner solo un ejemplo, en el texto original del Cédigo Penal,
los motivos racistas y antisemitas, se preveian en la circunstancia agravante del
art.22.4 y en el art.510, pero no asi en el delito de discriminacién laboral (art.
314) ni en los delitos de denegacién de prestacién de servicios (arts. 511y 512).
Y este problema se ha agudizado con las reformas legislativas en las que se ha
querido adaptar la proteccién frente a la discriminacién a los valores asumidos
por la sociedad y los poderes piblicos (Marin de Espinosa Ceballos, 2018: 5).

Precisamente, en las péginas que siguen analizaremos estas reformas, asi
como el efecto que se ha derivado de la adopcién de la terminologia anglo-
sajona hate crimes en el marco de los delitos antidiscriminatorios.

Il. LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO: IDENTIDAD
SEXUAL Y DISCAPACIDAD

Con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, en materia de igualdad y
no discriminacién se inicié el proceso de ampliacién de las circunstancias
sospechosas de discriminacién. Esta tendencia, como veremos, ha continuado
(y probablemente seguird haciéndolo) en sucesivas reformas. De este modo,
con la Ley de 2010, en la circunstancia agravante genérica del art. 22.4.° del
Cédigo Penal, se otorga entidad propia a la identidad sexual frente a la orien-
taciéon sexual (discriminacidén referente a la «orientacién o identidad sexual»)
y, por otro lado, se sustituye el término «minusvalia» por el de «discapacidad».

En lo que se refiere a la incorporacién de la identidad sexual, esta se
enmarca en un contexto de reconocimiento de los derechos y libertades del
colectivo LGTBI a nivel social y legislativo. Baste con recordar el reconoci-
miento del derecho a contraer matrimonio con una persona del mismo sexo,
aprobado por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio; o la posibilidad de que
las personas transexuales rectifiquen el sexo registrado, sin necesidad de
someterse a una operacién de reasignacién sexual', a través de la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencién relativa
al sexo de las personas®. Asi, y con el propédsito de avanzar en el reconoci-

' Art. 4.2 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo.
2 Derogada por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas f7ans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.
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miento del colectivo LGTBI en su diversidad, el legislador penal opta por
una terminologfa que visibiliza dicha diversidad y la discriminacién concreta
a la que se ven sometidas cada una de estas personas en funcién de sus carac-
teristicas y/o circunstancias especificas. No obstante, el modo en el que se
realiza, no estard exento de problemas interpretativos y, por lo tanto, de
aplicabilidad.

Tradicionalmente, se tutelaba frente a actos discriminatorios a lesbianas,
gays, transexuales, bisexuales e intersexuales mediante una interpretacién
extensiva de orientacién sexual’. Sin embargo, a partir de la diferenciacién entre
orientacién e identidad sexual, se antoja necesario otorgar un contenido mds
preciso a cada una de estas circunstancias. De este modo, la discriminacién por
motivos de orientacién sexual se circunscribe a lesbianas, gays y bisexuales.

El problema estd en la delimitacién del concepto de identidad sexual.
En la Ley 3/2007, en vigor cuando se produce la reforma penal de 2010, se
definfa la transexualidad a través de la «identidad de género»: «La transexua-
lidad, considerada como un cambio de identidad de género»*, sin que fuera
un requisito definidor la cirugia de reasignacién sexual. Por lo tanto, la
identidad de género suponia el reconocimiento por parte de un sujeto con
un determinado género, que podria coincidir, o no, con su sexo biolédgico. Es
decir, el trato discriminatorio por razén de identidad de género podria
ir dirigido contra una persona transexual que se hubiera sometido a una
operacién de reasignacién sexual, o no. Lo relevante era la identidad de género
sentida, tal y como aludia la Ley 3/2007, en su art. 4.1.a)1. Sin embargo, el legis-
lador penal, en vez de utilizar esta terminologia se refiere a la identidad sexual, a
la que habrd que otorgar un contenido diferenciado de orientacién sexual y de
identidad de género’.

3 Autores como Mir Puig y Gémez Martin (2011: 108) consideran que «el nuevo texto

permite dar cobertura a los casos de transfobia, esto es, fobia por los transexuales, que

no resultaban subsumibles en los mencionados motivos de “sexo” o de “orientacién

sexual”». Sin embargo, es una posicién minoritaria y, de hecho, la Sentencia del Juz-

gado de lo Penal n.° 6 de Barcelona 111/2014, de 13 de marzo, a la que haremos

referencia, demuestra lo contrario.

Pérrafo 2.° de la exposicién de motivos de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora

de la rectificacién registral de la mencidn relativa al sexo de las personas.

> Orején Sinchez de las Heras (2019: 74), considera que los requisitos de la Ley 3/2007
«se exigen Unica y exclusivamente para resolver conforme a la rectificacion registral de
la mencién del sexo en el Registro Civil, por lo que no son condicionantes que deban
requerirse para entender que nos encontramos ante una persona que pueda ser englo-
bada dentro del concepto de diversidad sexual o de género reconocida en el Cédigo
Penal».

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 143-173



148 PATRICIA TAPIA BALLESTEROS

Si enmarcamos la identidad sexual y la identidad de género dentro de
la teoria del género, asumida por el legislador penal desde la aprobacién de la
Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, la discriminacién por razén de identidad sexual
se relacionarfa con aquellas personas cuyo sexo biolégico no se corresponde
con su sexo sentido y, por lo tanto, se someten a una operacién de reasig-
nacién sexual. Se trata de una circunstancia, por lo tanto, mds restrictiva que
la identidad de género, donde caben estos sujetos y también quienes no se han
sometido a la operacién. De este modo, con la referencia explicita en el art.
22.4.0 a la orientacién e identidad sexual, los colectivos tutelados se reducen
respecto a la situacién anterior a la reforma, en la que no se planteaban las
distintas especificidades del colectivo LGTBI. Ademds, debemos tener en
cuenta que esta modificacién se produce solo en el art. 22.4.° y no en los
demds delitos antidiscriminatorios por lo que debemos preguntarnos si es
admisible mantener en ellos la interpretacién amplia de orientacién sexual o
si, por el contrario, no se tutela al colectivo #7ans en los delitos antidiscrimina-
torios pero si en los delitos en los que se pueda aplicar la agravante genérica.

En virtud del principio de legalidad, entendemos que la incorporacién en
el art. 22.4.° de la identidad sexual de manera diferenciada de la orientacién
sexual obliga a realizar una interpretacién diferenciada de ambas circunstancias,
ya que, de lo contrario, no tendria sentido haber hecho esa distincién. Por lo
tanto, se tutelarfa frente a la discriminacién Unicamente a lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales que hubieran realizado la operacién de reasignacién
sexual. Por otro lado, parece necesario hacer también una interpretacién siste-
mética en relacién con los catdlogos de circunstancias sospechosas de
discriminacién previstos en los delitos antidiscriminatorios. Esta interpretacién
llevarfa a tutelar Ginicamente a lesbianas, gays y bisexuales, ya que no se alude a
la identidad sexual. Obviamente, esto supone un paso atrés en la proteccién del
colectivo LGTBI y no se corresponde con la voluntas legislatoris.

En realidad, lo apuntado no ha sido objeto de discusién doctrinal® ni ha
supuesto un problema en la préctica jurisprudencial’. Prueba de ello es la
Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 6 de Barcelona 111/2014, de 13 de
marzo, confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,

Orejon Sénchez de las Heras (2019: 74) manifiesta que «habrfa sido mds acertado
utilizar el concepto identidad de género», pero el autor no advierte el peligro de utili-
zar la expresién identidad sexual en vez de identidad de género.

Aunque, obviamente, nos alegramos de que el descuido, o negligencia, del legislador
no haya supuesto en la prictica un retroceso de los derechos de las personas #7ans, en
virtud del principio de legalidad, no deberia haberse mantenido la tutela.
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Seccién n.° 21, de 8 de julio de 2014. Se trata del primer caso en el que se
aplica el art. 512 del Cédigo Penal al portero de una discoteca por negar la
entrada a dos mujeres transexuales. En el momento en el que transcurren los
hechos, el catdlogo de circunstancias sospechosas de discriminacién del art.
512 no habia sido modificado, por lo que, en materia LGTBI, aludia solo a la
orientacién sexual, pero ya habia entrado en vigor la reforma del art. 22.4° del
ano 2010. Esto no impidié que el juzgador considerase que los hechos eran
constitutivos de un delito de denegacién de una prestacién a la que se tiene
derecho por razones discriminatorias, si bien es cierto que no se especificé en
la sentencia del Juzgado de lo Penal la circunstancia concreta del art. 512 que
habia sido precursora de la discriminacién. Solo se advierte que no se les deja
entrar por ser transexuales: «Ha quedado claramente acreditado que el acusado
[...] era el responsable del acceso al local y es uno de los que impide el acceso
a los denunciantes expresando que “no queria mezclar ambientes”, en clara
alusion a la condicidn de transexual» (F] 1, parr. 12). Por su parte, la sentencia
de la Audiencia Provincial si que aludié al motivo discriminatorio, pero
sorprendentemente no se corresponde de forma directa con ninguno de los
que aparecian en el catdlogo: razén de orden sexual (FD 3, prr. 3.°).

Hoy, la regulacién y las normas extrapenales que nos pueden ayudar a
realizar una interpretacién adecuada de las circunstancias discriminatorias
han cambiado. Con la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, se incorpora la
identidad sexual o de género al art. 512°. Pero, ademds, la «Ley 4/2023, de 28
de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI», define identidad sexual en el
art. 3.1) como «vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona
la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al
nacer.» De este modo, se desvincula de la operacién de reasignacién sexual y
se equipara a la identidad de género.

En cuanto a la sustitucién de minusvalia por discapacidad como circuns-
tancia sospechosa de discriminacién del art. 22.4.°, tiene un valor simbdlico
importante, ya que supone el reconocimiento de un cambio terminoldgico
social y legislativo. Sin embargo, no se hace mencién a este cambio ni a lo que
significa en el predimbulo de la Ley Orgdnica 5/2010 y, ademds, no se realiza
de forma generalizada. Si se permite la apreciacién, parece que el legislador
pensé que era buena idea hacer el cambio y en el dltimo momento decidié
esperar, olvidando que ya lo habia introducido en el art. 22. Resulta, a todas
luces, injustificado.

8 Se incorpora a todos los delitos antidiscriminatorios menos a los previstos en el art.

510. Esto, como tantas otras modificaciones, es injustificable.
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lll. LEY ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO: RAZONES DE
GENERO Y LA CONSOLIDACION DE LOS «DELITOS DE ODIO»
(ART. 510 CODIGO PENAL)

La Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, incorporard las razones de
género al catdlogo de circunstancias sospechosas de discriminacién de los
articulos 22.4.°, 510, 511 y 512, sustituird de forma general la circunstancia
de la minusvalia por discapacidad y modificard profundamente el art. 510,
facilitando la asimilacién de la categoria delictiva de los hate crimes en detri-
mento de los delitos antidiscriminatorios.

Empezando por las «razones de género», igual que ocurriera entre la
identidad sexual y la orientacion sexual en relacién con el colectivo LGTBI, con
la incorporacién de las «razones de género» se quiere dar entidad propia a una
clase especifica de discriminacién relacionada con la mujer separada del sexo’.
En realidad, esta diferenciacion entre sexo y género ya se habia admitido en el
ordenamiento juridico penal espanol a través de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género,
pero solo en relacién a un dmbito subjetivo concreto y en determinados delitos.
Como es conocido, la Ley Orgénica 1/2004 se ocupa unicamente de una parte
de la violencia de género, que es aquella que se produce en el seno de una pareja,
actual o pretérita (art. 1.1)!°. Y lo hace sancionando aquellas conductas que, 2
priori, resultan menos gravosas, como son las lesiones leves (art. 148 del Cédigo
Penal), el maltrato (art. 153 del Cédigo Penal) o las amenazas leves (art. 171 del
Cédigo Penal), entendiendo que cuando se producen en un contexto de
violencia de género debe agravarse la pena. Sin embargo, no se preveia lo propio
para delitos graves como el tipo bésico de lesiones o las lesiones agravadas ni para
los delitos contra la vida. Teniendo en cuenta esto, parece que con la incorpo-
racién de las «razones de género» se viene a «complementar el cuerpo normativo
introducido por la Ley Integral de 2004 para proteger a la mujer victima de
algtin tipo de violencia» (Cisneros Avila, 2021: 399). Si bien, este complemento,
tal y como recuerda Cisneros Avila, puede entenderse de manera mds o menos
amplia. As, la autora plantea dos hipétesis al respecto: se puede entender que el

Resulta de interés la reflexién de Gémez Martin (2016: 19 y ss.), sobre la idoneidad
de hacer esta distincién, a pesar de que no se colma ninguna laguna legal. Sin embargo,
autoras como Lépez de Zubiria Diaz (2022: 173) consideran que el sexo, como
circunstancia discriminatoria, no comprendia las razones de género y entienden que
prueba de ello es que no se ha aplicado jurisprudencialmente.

En relacién con la Ley Orgdnica 1/2004, el debate doctrinal es inabarcable en un
trabajo de estas caracteristicas. Entendemos que lo recoge y analiza en profundidad
Gorjén Barranco (2013).
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dmbito subjetivo de aplicacién es el de la Ley de 2004, por lo tanto, la
agravante se reserva para supuestos de violencia de género producidos dentro
de una pareja, actual o pretérita, y complementaria aquellos delitos en los
que no se prevé una cldusula especifica de agravacién; o puede considerarse el
reconocimiento de la violencia género, mds alld de la relacién de pareja (ibid.:
402).

En un primer momento, la jurisprudencia reservé la discriminacién por
razones de género del art. 22.4.° a supuestos en los que existiese o hubiera
existido una relacién de afectividad. Asi se pronuncié el Tribunal Supremo en
la primera sentencia en la que se aplicaba la agravante por este motivo
(420/2018, de 25 de septiembre). No obstante, como advierte Gorjén
Barranco, «que el dmbito de la pareja sea un factor de riesgo para las mujeres
no niega la existencia de desventaja también a nivel pablico», asi como en
otros dmbitos de la vida privada (2022: 247). Ademds, la interpretacién
restrictiva de género no es sostenible en los delitos antidiscriminatorios en los
que también se incorpora: incitacién a la violencia, discriminacién, odio u
hostilidad, del art. 510, o denegacién de una prestacién a la que se tiene
derecho, de los arts. 511 y 512 del Cédigo Penal. De hecho, el Tribunal
Supremo en Sentencia 78/2018, de 9 de febrero, condena a un twittero por
un delito de incitacién al odio por razones de género, por publicar mensajes
como «53 asesinadas por violencia de género machista en lo que va de afio,
pocas me parecen con la de putas que hay sueltas», junto con otros mensajes
del estilo, por ejemplo: «Y 2015 finalizard con 56 asesinadas, no es una buena
marca pero se hizo lo que se pudo, a ver si en 2016 doblamos esa cifra, gracias»,
«Beatriz era feminista y se tir6 al rio porque las mujeres se mojan por la
igualdad», o «A mi me gusta follar contra la encimera y los fogones, porque
pongo a la mujer en su sitio por parte doble»''. ;Cémo sostener una interpre-
tacién restrictiva del género en la circunstancia agravante genérica y otra
amplia en las circunstancias especificas? Lo cierto es que poco después de esta
resolucién, en Sentencia 565/2018, de 19 de noviembre, el Tribunal Supremo
reconocia la aplicacién de la circunstancia agravante discriminatoria por
razones de género en supuestos en los que el sujeto activo no tiene, ni ha
tenido, una relacién sentimental con la victima'?. Lo relevante serd que «se
pueda desprender de la prueba practicada que se ha realizado el ilicito penal
con actos que implican dominacién del hombre hacia una mujer por el hecho
de ser mujer» (FJ 8). Si bien, habra que esperar hasta el ano 2020 para que el

" Sobre este caso, puede verse el anilisis de Gorjén Barranco (2019: 243-246).

12 Sobre la evolucién de la aplicacién de la agravante de género del articulo 22.4.° del
Cédigo Penal, resulta de interés el trabajo de San Milldn Ferndndez (2020: 376-385).

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 143-173



152 PATRICIA TAPIA BALLESTEROS

Tribunal Supremo aplique por primera vez la agravante por razones de género
en un caso en el que no existe una relacién de pareja (Sala de lo Penal, Seccién
I, 444/2020, de 14 de septiembre)'’. Ademds, con esta sentencia, el Tribunal
Supremo cambia el requisito que acabamos de sefialar referido a la prueba de
la dominacién del hombre hacia la mujer, por la mera exigencia de que se
constate que «los hechos sean expresion de ese desigual reparto de papeles al
que es consustancial la superioridad del varén que adquiere asi efecto
motivador» (FD 3).

Volviendo a la interpretacién extensiva de género reconocida en la
Sentencia 565/2018, es acorde con lo previsto en el preimbulo de la Ley
Orgénica 1/2015. En el apdo. XXII se vincula la definicién de género con el
Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la
Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica. De este modo, «por
“género” se entenderdn los papeles, comportamientos, actividades y atribu-
ciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios
de mujeres o de hombres»'“. Esto obliga, igual que ocurriera con la orien-
tacién sexual al incorporarse la identidad sexual, a realizar una interpretacién
restrictiva de la circunstancia discriminatoria por razén de sexo. En este caso,
la discriminacién por razén de sexo se limitard a factores biolégicos".

Finalmente, debemos advertir que, de nuevo, el legislador penal incorpora
una circunstancia sospechosa de discriminacién de manera asistemdtica. Si
bien es cierto que, en esta ocasién, no se limita al catdlogo del art. 22.4.°,
resulta sorprendente que no se afiada, por ejemplo, en el delito de discrimi-
nacién laboral (art. 314 del Cédigo Penal). En virtud del principio de
legalidad, esta ausencia provoca que el delito de discriminacién laboral solo
pudiera considerarse ante actos discriminatorios por razén de factores biol4-
gicos, pero no por prejuicios o por papeles asignados a cada sexo fruto de la

13 Sobre este caso, puede verse el comentario de Orején Sinchez de las Heras (2021:
350-357).

" Art. 3 ¢) Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra
la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, aprobado en Estambul por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 7 de abril de 2011.

Si bien, Aguilar Garcia (2015: 56-57) advierte que debe considerarse también al co-
lectivo de las personas intersexuales. Por su parte, Marin de Espinosa Ceballos
(2018:14) defiende que sexo y género «estdn intimamente relacionados. En este sen-
tido, el sexo seria el “género” y el género la “especie”, la discriminacién por el sexo ya
contiene la discriminacién por razén de género. De ahi que, a mi entender, toda dis-
criminacién por razén de género es un supuesto de discriminacién por el sexo de la
victima, pero no a la inversa, esto es, no toda discriminacién por razén de sexo es
también de género».
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estructura social patriarcal. Afortunadamente, por fin en el ano 2021 se
subsan este error o ausencia injustificada, a través de la Ley Orgdnica 8/2021,
de 4 de junio.

Tal y como hemos sefialado, con la reforma de 2015 también se sustituye
de manera generalizada el término minusvalia por el de discapacidad, dentro de
los catdlogos de circunstancias sospechosas de discriminacién. Asi se prevé en
el art. unico 258 de la Ley Orgdnica 1/2015: «Sustitucién de términos en el
Cédigo Penal. 2. Todas las referencias contenidas en la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, al término “minusvalia” se sustituyen
por el término “discapacidad”».

De este modo, se cumple con la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006 y se
reafirma la linea marcada por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacién
de Dependencia'®. Asi, serd con la reforma de 2015 y no con la de 2010 con
la que se actualicen realmente «los términos empleados para referirse a las
personas con discapacidad» (preimbulo XXVII).

La tltima de las modificaciones a la que debemos referirnos es la relativa
al art. 510. Con ella se amplian sustancialmente las conductas punibles
previstas en el texto original de 1995 relativas al denominado «discurso de
odio». Entre ellas nos parece significativa la incorporacién de actos prepara-
torios —produccidn, elaboracién, posesién con finalidad de distribuir, facilitar
a terceras personas el acceso, distribucién, difusién o venta de escritos o de
cualquier material o soporte con contenido idéneo para fomentar, promover
o incitar al odio, hostilidad, discriminacién o violencia, art. 510.1.b)— de
conductas que ya eran calificadas de peligro (en el texto original, provocacidn,
tras la reforma, fomento, promocién o incitacién)". Esto implica un adelan-
tamiento desmesurado de las barreras de proteccién, cuya justificacién solo
puede sustentarse en la asuncién de la categoria de los bate crimes, y el conse-
cuente arrinconamiento de la concepcién de delitos antidiscriminatorios. Para
entender esto debemos realizar un breve excurso.

Ya se ha indicado en un epigrafe anterior que el Cédigo Penal de 1995
incorpora al ordenamiento juridico penal espafiol un amplio abanico de

En la disposicién adicional octava se establece que las referencias que en los textos
normativos se efecttian a «minusvélidos» y a «personas con minusvalia», se entenderdn
realizadas a «personas con discapacidad». No obstante, las particularidades del dere-
cho penal parecfan exigir una referencia especifica en una ley orgdnica.

Entendemos que este no es el lugar para desarrollar la amplia reforma del art. 510.
Sobre ella nos hemos ocupado en Tapia Ballesteros (2021).
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delitos antidiscriminatorios, si bien es cierto que se encuentran diseminados a
lo largo del texto punitivo en vez de en un tnico titulo o capitulo que facilite
un andlisis sistemdtico. De esta manera se reconocia la necesidad de proteger
penalmente el valor no ser discriminado.

Segtin un amplio sector doctrinal, junto al que nos situamos, este bien
juridico se debfa, y debe, proteger de manera auténoma respecto de la
igualdad. En este sentido, tal y como afirma Laurenzo Copello, la conducta
discriminatoria «implica una negacién de la igualdad entre todos los seres
humanos basada en ciertos rasgos o peculiaridades que distinguen al discri-
minado del modelo de normalidad que se toma como punto de referencia»
(1996: 234-235). Por lo tanto, la discriminacién es unidireccional, es decir,
solo determinados colectivos pueden ser objeto de trato discriminatorio y la
justificacién de la sancién penal de estas conductas reside en que no afectan
solo al sujeto individual contra el que van dirigidas, sino que facilitan que el
colectivo con el que se le identifica se perpetie en su posicion de desventaja o
marginacién dentro de la sociedad.

Como ya se ha senalado, uno de los delitos antidiscriminatorios que se
aprueba con el Cédigo Penal de 1995 es el delito de provocacién a la discri-
minacién, al odio o a la violencia, ligado a «motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional,
su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia» (texto original del
art. 510 del Cédigo Penal). Sin pretender realizar aqui un anilisis que no
corresponde en este momento, con este delito se trataba de sancionar un
acto preparatorio de la discriminacidn, si bien es cierto que la redaccién y la
alusién a la provocacién al odio planteé importantes problemas interpreta-
tivos. Tan es asi que, hasta la reforma del ano 2015, el art. 510 se habia
aplicado en contadas ocasiones'® y, segtin recuerda Laurenzo Copello, «pese
a que el primigenio art. 510 ya incluia la difusa idea de «provocacién al
odio», por entonces nadie hablaba de «delitos de odio» para aglutinar
al conjunto de figuras delictivas sancionadoras de comportamientos xenéfobos
y racistas. El punto de unién era sin duda alguna el componente discrimi-
natorio» (2021: 260).

Sin embargo, esta concepcién y la interpretacién de los delitos antidiscri-
minatorios se ha visto profundamente afectada por la asimilacién de la
categoria anglosajona de los hate crimes. Podriamos decir que este proceso de
asimilacién se inicia con el uso de la expresién «discurso de odio» en textos

'8 Seguro que se recuerda el caso del imin de Fuengirola, sentencia del Juzgado de lo
Penal de Barcelona n.° 3, de 12 de enero de 2004.
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europeos e internacionales”. Pero serd la Decisién 4/03 del Consejo de
Ministros, de 2 de diciembre de 2003, sobre Tolerancia y no Discriminacion,
dictada por la Organizacién para la Seguridad y Cooperacién Europea, donde
se utilice la expresién delito de odio, desligado del discurso de odio: «delitos
motivados por el odio» (punto 6). En esta misma direccién caminard la Unién
Europea, con la aprobacién de la «Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo,
de 28 de noviembre, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifes-
taciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal». En ella se
definird el «odio» como el «odio basado en la raza, el color, la religién, la
ascendencia o el origen nacional o étnico»; de manera que se circunscribe
basicamente al racismo y xenofobia. El reconocimiento definitivo de esta
categorfa en la Unién Europea se producird mediante la «Directiva 2012/29/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién
de las victimas de delitos», y por la que se sustituye la Decisién marco
2001/220/JAI del Consejo. En esta directiva se prevé la realizacién de una
evaluacién individual de las victimas para determinar sus necesidades especiales
de proteccién y se insta a que se preste especial atencién a las victimas de los
delitos por motivos de odio, entre otros (art. 22). Si bien es cierto que, en
todos estos textos, se utiliza la expresién delito de odio como sinénimo de
delito antidiscriminatorio o delito discriminatorio.

Este cambio de denominacién es asumido por las instituciones espafolas.
El Ministerio del Interior, desde el afio 2013 incorpora los delitos de odio en
su Anuario Estadistico y posteriormente publicé una definicién en su pdgina
web, criticada por referirse a «incidentes» y no a delitos y por comprender més
circunstancias de las que se recogian en el Cédigo Penal: «Aquellos incidentes
que estdn dirigidos contra una persona motivados por un prejuicio basado en:
La discapacidad. La raza, origen étnico o pais de procedencia. La religién o las
creencias. La orientacién e identidad sexual. La situacién de exclusién social.
Cualquier otra circunstancia o condicién social o personal»**. Hoy se ha susti-
tuido por la definicién propuesta por la OSCE?!. Pero, en cualesquiera de los

Debe tenerse en cuenta que, en Espafia, el discurso de odio se habia reservado para los
delitos de apologia del terrorismo. Resulta de interés la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 112/2016, de 20 de junio, donde se recogen los requisitos que debe cumplir
el delito de discurso de odio para ser punible. (F] 6).

0" Sigue diciendo: «Cualquier persona puede ser victima de un delito de odio, con inde-
pendencia de que pertenezca al grupo al que va dirigida la hostilidad o prejuicio. Estas
acciones pueden efectuarse contra las personas o la propiedad» (consulta: 15.03.2017).
21 ;Qué es un delito de odio? (A) Cualquier infraccién penal, incluyendo infracciones

contra las personas o las propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la in-
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dos casos, prevalece la identificacién de circunstancias sospechosas de discri-
minacién que ostenta la victima.

Sin embargo, y a pesar de que formalmente se mantiene la categoria
delictiva con las circunstancias sospechosas de discriminacion, al sustituir en
la denominacidn «discriminacién» por «odio» se produce un efecto expansivo.
Los medios de comunicacién y, por consiguiente, la sociedad, los operadores
juridicos y algtn sector doctrinal, empiezan a utilizar de forma generalizada
esta categorfa® confundiendo el 4mbito de aplicacién y, por lo tanto, el bien
juridico protegido. Téngase en cuenta que con el modelo del «derecho penal
antidiscriminatorio» se pone el foco de atencién en la discriminacién y, por
consiguiente, la tutela se centra en la victima y en su posicién de vulnerabi-
lidad, desventaja o marginacién dentro de la sociedad. Por el contrario, en el
modelo de los «delitos de odio», cobran protagonismo el sujeto activo (la
persona que «odia») y su inextricable psique y motivacién criminal, al tiempo
que se diluye la posicién de la victima porque ese odio puede ya dirigirse a
cualquiera. De manera paulatina, se identifica un totum revolurum de
conductas o manifestaciones cuyo denominador comun es la concurrencia
de un supuesto sentimiento de odio en el autor hacia la victima o las victimas.

Esta es la posicién que ha asumido la Fiscalia General del Estado en la
Circular 7/2019, de 14 de mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el art. 510 CP. Si bien es cierto que se reconoce que «el
origen del delito de odio estd relacionado con la proteccién a los colectivos
desfavorecidos», contintia admitiendo que «una agresién a una persona de
ideologia nazi, o la incitacién al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en
este tipo de delitos» (punto 2.4). Se justifica porque se pone el foco de atencién
en la motivacién. Esto, siguiendo a Daunis Rodriguez, «puede sugerir una
buena herramienta o férmula para la deseada restriccién de los delitos de
odio», ya que se trata de exigir junto al dolo un elemento subjetivo tendencial.
«No obstante, tal interpretacién restrictiva solo se alcanzaria si viniese
acompanada de una limitacién de los colectivos que pueden formar parte del
sujeto pasivor (2021:289) y esto no es lo que se defiende en la circular.

fraccién se elija por su, real o percibida, conexidn, simpatia, filiacién, apoyo o
pertenencia a un grupo como los definidos en la parte B.

(B) Un grupo debe estar basado en una caracteristica comtin de sus miembros, como su
raza real o perceptiva, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la religién, el sexo,
la edad, la discapacidad intelectual o fisica, la orientacién sexual u otro factor similar»
(OSCE, 2003). Disponible en: https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-ciu-
dadano/delitos-de-odio/que-es-un-delito-de-odio/ (consulta: 22.05.2023).

Sobre la importancia del auge del uso de internet y de las redes sociales en los delitos
de odio y de discurso de odio, véase Gorjén Barranco (2019: 58-59).

22
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Bajo nuestro punto de vista, una agresién a una persona de ideologia nazi
o incitar al odio (o a la violencia) hacia las personas de ideologia nazi, no puede
calificarse como un delito de odio o un delito de discurso de odio. El sujeto
pasivo deberd identificarse necesariamente con un colectivo que integre una
minorfa, entendida desde la soledad en la que se encuentra un determinado
grupo por ostentar alguna de las circunstancias sospechosas de discriminacién
previstas en el correspondiente precepto, y que lo sitdan en una posicién de
desventaja, de inferioridad o, incluso, de marginacién dentro de la sociedad™.
Obviar este requisito para configurar el delito de odio (mejor denominado,
delito antidiscriminatorio) implica desnaturalizarlo por completo. Resulta
indiscutible, y asi lo admite la Circular, que los delitos de odio (antidiscrimina-
torios) surgen como respuesta, precisamente, a esta ideologfa, por lo que no
tiene sentido brindar una especial proteccién a quien la defiende alegando que
parte de una posicién de desventaja cuando, muy al contrario, son colectivos
que han ocupado un espacio de ventaja, dominio y poder histérico. Como ya
hemos manifestado en otras ocasiones, si tales colectivos sufrieran alguna
desventaja, esto deberia ser algo de lo que enorgullecernos como sociedad. Ello
no significa que una agresién a una persona de ideologfa nazi resulte impune,
pero si que no puede constituir un delito de odio (antidiscriminatorio), equipa-
rable a un delito antidiscriminatorio racista, xen6fobo u homéfobo.

IV. LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA
VIOLENCIA: EDAD, APOROFOBIA Y EXCLUSION SOCIAL;
CLAUSULA DE AMPLIACION DE LOS SUJETOS PASIVOS

Con la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién Integral a la
Infancia y la Adolescencia, se incorporan al catdlogo de circunstancias sospe-
chosas de discriminacién dos (o tres) nuevas circunstancias: la edad, la
aporofobia y la exclusién social. Ademds, en el caso de la agravante genérica,
se incorpora una cldusula final que extiende su aplicacién mds alld del sujeto
que ostenta las circunstancias de discriminacién. Esta cldusula reza: «Con
independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectiva-
mente en la persona sobre la que recaiga la conductar.

Sorprende que se haya utilizado esta ley, centrada en la infancia y la
adolescencia, para incorporar unas circunstancias que poco, o nada, tienen

2 Pérez del Rio et al. (1993: 65); Markefka (1990: 13 y ss.), y Rottleuthner y Mahlmann
(2011: 26).
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que ver con ella. Es cierto que la edad puede justificarse, en la medida en que
quiera protegerse a los menores. Si bien, el punto II del predmbulo de la Ley,
amplia la tutela a las personas «de edad avanzada»*. Por el contrario, no existe
explicacién posible a la incorporacién de la aporofobia y la exclusién social en
esta norma, mds alld de que, en el mismo punto del predimbulo se reconoce
que «se ha aprovechado la reforma para incluir la aporofobia y la exclusién
social dentro de estos tipos penales, que responde a un fenémeno social en el
que en la actuacién delictiva subyace el rechazo, aversién o desprecio a las
personas pobres, siendo un motivo expresamente mencionado en el art. 21 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Como acabamos de senalar, conforme a la Ley Orgdnica 8/2021, la
referencia a la edad como circunstancia sospechosa de discriminacion,
comprenderd tanto los actos discriminatorios dirigidos a nifos, nifas y adoles-
centes, como los actos discriminatorios dirigidos contra personas «de edad
avanzada, sin que se determine qué edad se considera tal. Hasta la reforma de
junio de 2021, en el dmbito penal, la edad habia sido un factor a tener en
cuenta en la medida en que implicara vulnerabilidad de la victima. De este
modo, se utilizard bien para colmar las circunstancias agravantes genéricas de
alevosia, como es el caso en el que la victima es un bebé, y de abuso de superio-
ridad, tanto para menores como para las personas mayores”; bien para
configurar modalidades agravadas especificas, como ocurre en los delitos
contra la vida, en cuyo art. 140 se alude expresamente a la edad como razén a
tener en cuenta en la determinacién de una victima especialmente vulne-
rable?®; o incluso para constituir delitos auténomos, como puede ser el delito
de exhibicionismo?’. De este modo, la «edad avanzada», o la calificacién de
persona mayor, se vinculaba, y se vincula en este dmbito, con aquellas personas

24 Enel punto II del predmbulo se establece que la edad cuenta con «una vertiente dual,

pues no solo aplica a los nifios, nifias y adolescentes, sino a otro colectivo sensible que
requiere amparo, como son las personas de edad avanzada».
5 Sobre esta base, Rodriguez Ramos rechaza la incorporacién de la edad como circuns-
tancia sospechosa de discriminacién en el art. 22.4 del Cédigo Penal (2022: 314).
26 Art. 140.1.1.0 del Cédigo Penal: «El asesinato serd castigado con pena de prisién per-
manente revisable cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1.2 Que la
victima sea menor de dieciséis afos de edad, o se trate de una persona especialmente
vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad».
7 Art. 185 del Cédigo Penal: «El que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de
exhibicién obscena ante menores de edad o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccidn, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un ano o

multa de 12 a 24 meses».
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que, debido a su edad, se encuentran en una posicién de desvalimiento®. Y,
en el caso de los menores, la proteccién penal se brindaba, y se brinda, por este
mismo motivo o porque se presume que no cuentan con la madurez suficiente
para que su consentimiento sea valido.

Sobre la base de lo anterior, nos surgen dos preguntas: jconstituyen una
minorfa necesitada de proteccién frente a actos discriminatorios las personas
de edad avanzada y los ninos, nifias y adolescentes? y, en caso de respuesta
afrimativa, ;los criterios de delimitacién de las personas de edad avanzada y
menores que se vienen utilizando en el Cédigo Penal sirven para identificar al
colectivo que precisa de proteccion penal frente a eventuales actos discrimina-
torios?

Empezando por la primera pregunta, en el caso de los adultos, la edad no
constituye una circunstancia nueva en el derecho antidiscriminatorio.
En concreto, en el dmbito laboral cuenta con un reconocimiento de largo
recorrido a nivel internacional, en la Unién Europea y en la legislacién
nacional®”. Obviamente, en este contexto se refiere a determinados rangos de
edad dentro de la poblacién activa, por lo que los ninos, ninas y adolescentes
quedan fuera de la regulacién. En concreto, se ha prestado especial atencién a
las personas mayores de 55 afios®, préximas a la jubilacién, sobre las que se
presupone falta de capacidad para el aprendizaje, falta de compromiso o
motivacién. Pero, también, se considera un problema la discriminacién por
razén de edad en relacién a las personas mds jovenes, a aquellos que quieren
acceder al mercado de trabajo y a los que se presupone un menor conoci-
miento o menor rendimiento. Por otro lado, y al margen del dmbito laboral,
después de lo ocurrido con los residentes en algunas de las residencias de
mayores durante los primeros meses de la pandemia de la COVID-19, parece
dificil discutir que fueron victimas de trato discriminatorio por razén de su
edad. Por lo tanto, las personas de edad avanzada si constituyen una minoria
necesitada de proteccién frente a actos discriminatorios.

En el caso de los ninos, nifas y adolescentes, el art. 1.3 de la Ley Orgdnica
8/2021 se refiere a la discriminacién por razén de edad. Se trata de un recono-
cimiento novedoso. La discriminacién por razén de edad ni siquiera se

8 Este desvalimiento facilita que sean potencialmente susceptibles de ser victimas y re-

sulte mds sencillo que sean objeto de una doble victimizacién o de una victimizacién
reiterada o/y objeto de intimidacién por parte del sujeto activo o sus colaboradores.
Es amplia la literatura al respecto. Sirva de referencia De Hoyos Sancho (2013: 60 y
ss.) 0 Gémez Colomer (2015: 216-219).

» Ampliamente, Rojo Torrecilla (2018: 209-213).

3" Si bien, Rojo Torrecilla (2018: 208) recuerda cémo los més perjudicados en las ofertas

de trabajo son los mayores de cuarenta y cinco.
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contempla en la Convencién de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989%' y en los ordenamientos juridicos tradicionalmente se ha tutelado a los
menores en cuanto tales, considerando su vulnerabilidad, pero no la posibi-
lidad de que puedan ser discriminados por el hecho de ser nifos, nifas o
adolescentes. Por lo tanto, la dificultad estara en discernir los actos discrimi-
natorios de aquellas acciones de trato diferente hacia los menores con una
finalidad protectora. No es este el momento ni el espacio, pero hubiera sido
deseable haber realizado una reflexién sobre el tratamiento que se da a los
menores ¢ identificar qué conductas normalizadas son, en realidad, actos
discriminatorios, antes de incorporar la edad al Cédigo Penal como circuns-
tancia sospechosa de discriminacién®.

En cuanto a la segunda pregunta, sobre si los criterios de delimitacién de
las personas de edad avanzada y menores que se vienen utilizando en el Cédigo
Penal nos sirven para identificar al colectivo que precisa de proteccién penal
frente a eventuales actos discriminatorios, entendemos que en ninguno de los
dos casos es admisible. La posicién de desvalimiento es intrinseca a la persona
mientras que la posicion de desventaja o marginacién dentro de la sociedad es
resultado de conductas que han vulnerado a la minoria con la que se le vincula
a una persona. De este modo, la identificacién de una minoria requiere
comprobar que la circunstancia sospechosa de discriminacién es la que sitda
al grupo en una posicién de desventaja o incluso marginacién dentro de la
sociedad. Pero esto no quiere decir que la persona, en si, se encuentre en una
posicién de desvalimiento. ;Qué criterio se debe utilizar, entonces, para
identificar al colectivo o minoria a proteger? En el caso de los menores, la ley
establece los dieciocho afos para determinar hasta cudndo se es nifio, nifia o
adolescente. Asi que ese serd el limite de edad para considerar que una persona
forma parte del colectivo objeto de proteccién. Sin embargo, en el caso de los
adultos resulta mds complejo. No se establece una edad a partir de la cual se
considere edad avanzada y tampoco es necesario que se encuentre en una
posicién de desvalimiento para ser objeto de un trato discriminatorio. Esto
hace que el colectivo o minorfa objeto de proteccién sea difuso, dificil de
concretar y puede generar inseguridad juridica.

31 En el art. 2 se reconoce de manera amplia el derecho a no ser discriminado pero rela-

cionado con otras circunstancias, no con la edad. Si bien, como recuerda Liebel, en las
observaciones finales, el Comité si que alude a ella y se instd a poner fin a esta clase de
discriminacién (2015:129).
32 Liebel (2015: 132-144) distingue cuatro clases de discriminacién a los nifios, nifias y
adolescentes: la discriminacién por comportamiento indeseado, la discriminacién a
raiz de la proteccién de la nifiez, las restricciones de acceso a derechos y servicios ba-

sados en la edad, y la discriminacién generacional.
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Finalmente, cabe preguntarse si puede alegarse discriminacién por razén
de edad, al margen de los menores y de las personas de edad avanzada. Enten-
demos que, salvo en el 4dmbito del derecho del trabajo, donde los jévenes si
constituyen una minoria que sufre prejuicios sociales, no seria admisible crear
otra minorfa merecedora de proteccién en funcién de la edad. Aquellos que
no son menores y que tampoco tienen una edad avanzada conforman lo
que podemos denominar «mayoria» o grupo de referencia. Es decir, aquellos que
no se encuentran en una posicién de desventaja o marginacién dentro de la
sociedad como resultado de los prejuicios que acompafian a su edad.

Junto a la edad, el legislador penal afade al catdlogo de circunstancias
sospechosas de discriminacién la aporofobia y la exclusién social. La aporo-
fobia es un término acufado por Cortina Orts en el aflo 1995 para hacer
referencia al «rechazo u odio al pobre» * y en este sentido se ha incorporado
al Diccionario por la RAE como «fobia a las personas pobres o desfavore-
cidas»*.

Su inclusién en el Cédigo Penal responde a la demanda de determinados
colectivos sociales” y se ha visto impulsado por algiin suceso medidtico
especialmente execrable®. Seguro que al lector le viene a la mente el caso de
Rosario Endrinal, la mujer que estaba durmiendo en el cajero de una sucursal
bancaria y fue, primero, golpeada en varias ocasiones y, después, quemada por
dos jévenes y un menor de edad. En este caso, la acusacién particular pidié la
aplicacién de la agravante del art. 22.4, si bien se descarté por el Tribunal ya
que «la marginalidad o desocializacién y situacién de exclusién social no
resulta contemplada en el elenco previsto en el mencionado apartado, cuya
interpretacién debe ser restrictiva en cuanto son circunstancias agravantes»
(FD 6). Al respecto, ya habia tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal
Supremo en Sentencia 1160/2006, de 9 de noviembre. En este caso, tres
individuos golpearon violentamente a una persona sin hogar que se encon-
traba durmiendo en un banco, hasta causarle la muerte. En el relato de hechos
probados se afirma que los hechos se produjeron «por el desprecio que les
generabay. Y en base a esto, la Audiencia Provincial de Madrid habia calificado
los hechos como un delito de asesinato con la circunstancia agravante, entre

33
34

Sobre la construccién de este término, véase Cortina Orts (2017: 22-27).

La RAE incluyé la palabra «aporofobia» en el Diccionario en diciembre de 2017 y la
Fundacién del Espanol Urgente la eligié como palabra del afio en enero de 2018.

3 Ampliamente, Bustos Rubio (2020: 67-113).

3¢ Sobre la jurisprudencia previa a la reforma de 2021 en la que podria haber aplicado la
agravante de haber existido, véase Bustos Rubio (2020: 115-143). También, Rodri-
guez Ramos (2022: 300-301).
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otras, «de cometer el delito por la condicién de indigente» de la victima?. Sin
embargo, el Alto Tribunal establece que no es posible aplicar la circunstancia
del art. 22.4 porque este precepto consagra un listado numerus clausus de
circunstancias discriminatorias. Si bien admite que esta férmula puede dejar
«fuera otras modalidades de discriminacién equiparables, desde la perspectiva
del Estado social, democritico y de Derecho, a las que enuncia, casos de
motivacion discriminatoria que aumentaria el injusto subjetivo del hecho, por
la negacién del principio de igualdad» (FD 23).

Es en este contexto en el que se incorpora finalmente la aporofobia al
derecho penal antidiscriminatorio. Hasta el momento, los ataques sufridos
por las personas sin hogar se podian reconducir a la modalidad agravada en
virtud de la especial vulnerabilidad de la victima (prevista en los delitos de
acoso, trafico de érganos, trata de seres humanos y contra la libertad sexual) o
aplicando la circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad. En
ambos casos, el fundamento de la agravacién residia, y reside, en la menor
posibilidad de defensa de la victima (Moya Guillem, 2020: 149)*. Una vez
aprobada la reforma de 2021, tal y como ocurriera con la edad, la situacién de
pobreza se considera, también, en la medida en que sea la razén por la que una
persona sea objeto de un delito y con ese acto se profundice o se normalice su
posicién de inferioridad o de marginacién, y la de la minoria con la que se le
vincula.

Junto a la aporofobia se incluye la «exclusién social», queriendo ampliar
la tutela a aquellos colectivos que, por alguna circunstancia, estdn fuera de la
sociedad, con independencia de que sean pobres o no. Se estd pensando en
toxicomanos o personas prostituidas. Esto es criticado por Bustos Rubio
incluso antes de la aprobacién de la propia reforma. Considera el autor que la
exclusién social es un término «mutable, dindmico, y cambiante», por lo que
resulta absolutamente impreciso (2020: 44). De este modo, entiende que el
término «pobreza» se relaciona con «un estado personal del sujeto, de cardcter
estdtico e individual», mientras que el de exclusién social «es mds bien un
proceso estructural, de cardcter dindmico o cambiante y ademds relativo,
generalmente, a colectivos sociales». Asi, para Bustos Rubio lo que hay que
identificar es «el motivo reprochable, pues solo asi se puede, primero, discutir
sobre la conveniencia o no, en términos estrictamente penales de necesidad
y/o merecimiento de pena, de agravar la sancién penal en tales casos, y

37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 2.2) 189/2005, de 21 de
noviembre de 2005.

Resulta de interés el estudio jurisprudencial que realiza Moya Guillem (2020: 139-
148).

38
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segundo, en su caso, plantear su inclusién en el catdlogo del art. 22.4.© CP»
(ibid.: 44-45).

Para concluir con lo referente a las nuevas circunstancias, debemos
advertir que, como viene siendo costumbre en el legislador, la incorporacién
de las nuevas circunstancias no se realiza de forma sistemdtica en todos los
catdlogos de los delitos antidiscriminatorios. Es sorprendente y resulta injusti-
ficada la ausencia en el art. 510. El legislador parece que lo quiere subsanar
con la reforma realizada mediante la Ley Orgdnica 6/2022, de 12 de julio,
pero se le olvida incorporar la edad y la exclusién social.

La otra modificacién que se lleva a cabo en materia de igualdad y no
discriminacién con la Ley Orgdnica 8/2021 es la incorporacién de la cldusula
que amplia el sujeto pasivo del delito, aunque solo en la circunstancia agravante
del art. 22.4.°: «Con independencia de que tales condiciones o circunstancias
concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta». Es
decir, se aplicard la agravante en aquellos supuestos en los que el autor del
delito cree que el sujeto sobre el que estd realizando la conducta delictiva
cuenta con alguna de las circunstancias discriminatorias, pero en realidad no
es asi. Por ejemplo, piense el lector en el supuesto en el que un sujeto golpea a
otro creyendo que es gay y resulta que es heterosexual.

Con esta cldusula se ratifica un criterio interpretativo que venia defen-
diendo la Secretaria de Estado de Seguridad, la Fiscalia y un sector minoritario
de la doctrina®. Segln este criterio, la concurrencia de un error de tipo
relacionado con las caracteristicas del sujeto sobre el que recae la accién discri-
minatoria, no surte efecto, es decir, los hechos no resultan impunes o calificados
como imprudentes (conforme a las consecuencias sobre la pena de la vencibi-
lidad del error de tipo, previstas en el art. 14.1 del Cddigo Penal). A través de
la previsién de la cldusula en el art. 22.4.°, se dejard sin aplicacién el apdo. 2
del art. 14 (conforme al cual el «error sobre un hecho que cualifique la
infraccién o sobre una circunstancia agravante, impedird su apreciacién»), de
manera que se aplicard la agravante aunque se haya producido el citado error.

Esta ampliacién del dmbito de aplicacién, sin embargo, no puede
significar que la circunstancia agravante se abra a cualquier persona, o grupo,
que sea tratada de forma desigual. Estamos con Cisneros Avila cuando
advierte que debe interpretarse «desde su objeto de proteccién y no exclusi-
vamente desde su tenor literal», por lo tanto, deberd tratarse de personas o
grupos que «de forma sistemdtica han sido discriminadas y a las que se les ha

3 Sobre el tratamiento del error sobre las circunstancias sospechosas de discriminacién

antes de la reforma de la Ley Orgdnica 6/2022, véase Guardiola Garcfa (2022: 138-
140).
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negado su existencia en plenas condiciones de igualdad. Lo relevante para el
derecho penal debe ser que con una conducta se perpetiie esa situacién y se
afirme la negativa a una existencia sin un pleno disfrute de los derechos
fundamentales» (2023: 767-768).

Parece que con la cldusula tampoco se estaria admitiendo la aplicacién de
la circunstancia agravante a los denominados casos de discriminacién por
asociacion. Es decir, a aquellos supuestos en los que la victima no ostenta
ninguna de las circunstancias sospechosas de discriminacién previstas en el
catdlogo del precepto en cuestién, pero que ha sido seleccionada por el agresor
debido a que se la vincula de alguna manera con el colectivo. Por seguir con el
ejemplo anterior, pensemos en el supuesto en el que alguien agrade al amigo
de un gay por el hecho de ser amigo de un gay. La victima no es gay, pero es
agredido por ser amigo de alguien que si lo es. O, recordando un caso sobre el
que se pronuncié el Tribunal Supremo: un joven, Asier Niebla, mientras se
encontraba hablando con una mujer, es agredido brutalmente por la expareja
de ella, dejdndolo en tal estado que fallecié dos meses después™.

En este supuesto, inicialmente, la Audiencia Provincial de Guiptzcoa
6/2021, de 21 de enero, estimé que los hechos eran constitutivos de un delito
de homicidio en el que concurria la agravante de género. Se consideré que el
acusado habia obrado para impedir que su expareja «pudiera ejercer libre-
mente su libertad para relacionarse, amical y afectivamente [...] buscaba y asi
actud, intentando perpetuar los cldsicos roles de género atribuidos socialmente
a las mujeres, conforme a los cuales, las mujeres pertenecen al varén, no tienen
libertad para decidir romper la relacién, ni, sobretodo, para iniciar y mantener
libremente, relaciones afectivas varias». Teniendo en cuenta esto, concluye la
Audiencia afirmando que «el acto vino motivado pues, por una razén de
género, vinculada al ejercicio de un acto de discriminacién, control, cosifi-
cacién, sobre quien es también victima de estos hechos», la mujer. De manera
que «volvié a ejercer su dominio sobre ella, coartando gravemente su libertad,
ya que maté a [Asier] e impidié irremisiblemente su relacién con él, pues
destruy6 la vida de la persona con la que libremente habia decidido iniciar una
relacién sentimental» (FD 4, 1.2).

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa 6/2021, de 21 de enero, hechos
probados: «El acusado, al ver alli a Marisa, conversando con aquel, emprendié una
veloz carrera y, tomando impulso, le propiné un fuerte pufietazo en la cabeza a Ldzaro,
con el pufio cerrado. El St. Ldzaro, al recibir el golpe en el crdneo suftié lesiones de tal
gravedad que cay6 desplomado al suelo, golpedndose su cabeza contra el mismo. Acto
seguido el acusado se situé sobre Ldzaro, intentando seguir golpedndole, siendo nece-
saria la intervencién de varias personas que se encontraban en el lugar de los hechos
para conseguir separarle de aquel, logrindolo finalmente.»
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Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.2) 51/2021, de 3 de junio, considerd que no
cabia apreciar tal agravante. El Tribunal reconoce que la agravante de género se
debe aplicar cuando los actos «colocan a la mujer victima en un papel de subor-
dinacién que perpetia patrones de discriminacién histdricos y socialmente
asentados; y en lo subjetivo, que el autor haya asumido consciente y voluntaria-
mente ese comportamiento que afiade el plus de gravedad», pero no se admite
que la mujer con la que estaba hablando Asier fuera victima del delito y, ademis,
considera que no se ha acreditado que hubiera sido victima con anterioridad de
algtin episodio de violencia por parte del agresor de Asier (FD 2).

Finalmente, también descarté la aplicacién de la agravante el Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) en Sentencia 66/2022, de 27 de enero.
El Alto Tribunal en su resolucién valoré la posibilidad de aplicar las «razones
de género» mds alld de la victima que las ostenta, pero terminé descartdndolo.
Para ello se apoya en la exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 1/2015, con
la que se incorpord esta circunstancia y en la que no se alude a una finalidad
expansiva; ademds, considera que no es admisible «porque no se aprecian
elementos que perfilen el desvalor de esta discriminacién de manera distinta
al resto de supuestos contemplados en el art. 22.4.2 del Cédigo Penal; y,
finalmente, porque «el mantenimiento de la estructura descriptiva de la
agravante tampoco invita a pensar que la aplicacién de la discriminacién por
razones de género pueda operar de manera distinta a como lo hacen el resto
de supuestos agravatorios, cuando todos ellos exigen que la discriminacién
impulsora de la actuacién delictiva se proyecte sobre la victima» (FD 13.4 y
13.5). Concluye la argumentacién haciendo una referencia explicita a la
cldusula final incorporada por la Ley Orgdnica 8/2021, a pesar de que no seria
de aplicacién al caso por haberse aprobado con posterioridad a los hechos, y
manifiesta que «no supone que el legislador haya dejado de exigir que el autor
proyecte su desprecio sobre el sujeto pasivo de la accién delictiva», lo que
ocurre es que «resulta irrelevante que estas circunstancias sean realmente
concurrentes o que se hayan atribuido a la victima de forma errénea o ficticia»
(FD 13.0).

En realidad, la exclusién de la discriminacién por asociacién es matizable.
Al margen de la cldusula final, podria admitirse la aplicacién de la circuns-
tancia agravante antidiscriminatoria cuando se realiza «por motivos racistas,
antisemitas, antigitanos» sobre una persona que no pertenece a una etnia
situada en una posicién de desventaja o marginacién?, pero que se la vincula

41 Asi, nos pronunciamos en Tapia Ballesteros (2021: 293); o Guardiola Garcia (2022:

142). Este autor considera, ademds, que podria abrirse la puerta a la discriminacién
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a ella bien por afectividad (el caso del sujeto casado con una mujer gitana), por
su trabajo (supuesto del trabajador o trabajadora social que participa en
programas de integracién social con la comunidad gitana), o incluso por su
ideologia (pensemos en el politico que promueve medidas sociales para luchar
contra la discriminacién de la comunidad gitana). Este tltimo ejemplo nos
sirve para advertir que precisamente a través de la circunstancia sospechosa de
discriminacién de la ideologfa se podrian reconducir los casos de discrimi-
nacién por asociacién. Si volvemos al caso de Asier Niebla, podria considerarse
que la accién se realizd por una ideologia machista. Guardiola Garcia
considera que utilizar la ideologia de este modo «es una pirueta argumental
que puede resultar cuestionable, toda vez que acaba metiendo por la ventana
lo que saca por la puerta» (2022:142-143). Bajo nuestro punto de vista, el uso
de la ideologia para sancionar la discriminacién por asociacién no es el mayor
problema con el que se encuentra en este momento el derecho penal antidis-
criminatorio. Lo preocupante es la expansién que se estd intentando adjudicar
a la circunstancia agravante del 22.4.° y al art. 510 a través de la ideologfa,
calificando como delito de discurso de odio cualquier expresién hiriente,
ofensiva o de dudoso humor. Pero este es otro tema*.

Para terminar, solo queda indicar que la cldusula se ha incorporado
tnicamente al art. 22.4.°. Una interpretacion sistemdtica de los delitos antidis-
criminatorios llevard a mantener los efectos del error de tipo sobre las
circunstancias sospechosas de discriminacién que ostenta la victima.

V. LEY ORGANICA 6/2022, DE 12 DE JULIO: ANTIGITANISMO

La dltima de las reformas que se ha producido en el dmbito penal sobre
igualdad y no discriminacién ha sido mediante de la «Ley Orgdnica 6/2022,
de 12 de junio, complementaria de la Ley 15/2022, de 15 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, de modificacién de la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal». Esta ley comple-
mentaria se antoja necesaria porque la ley integral no tiene la condicién de
orginica y, por lo tanto, las modificaciones al Cddigo Penal no podian
abordarse en ella.

Con la reforma de julio de 2022, se introduce en los articulos 22.4.° y
510 la circunstancia sospechosa de discriminacién de antigitanismo

por asociacién también en lo referente a «razones de género, de aporofobia o de exclu-
sién social». Tal afirmacién irfa en contra de lo considerado por el Tribunal Supremo.
42 Sobre esta problemdtica, ampliamente, Tapia Ballesteros, 2021: 300-305.
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(anti-gypsyism). Este término se ha ido utilizando de forma progresiva en
la normativa europea desde principios del siglo xx1. La preocupacién por la
comunidad gitana ha ido cobrando fuerza, como se muestra en la «Resolucién
del Parlamento Europeo, de 25 de marzo de 2010, sobre la II Cumbre
Europea sobre la Poblacién Gitana», donde se reconoce «un aumento del
antigitanimo en los medios de comunicacién de masas y en el discurso
politico en varios Estados miembros de la UE, asi como un mayor indice de
actos de violencia cometidos por motivos raciales contra los ciudadanos
gitanos» (considerando G).

En la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2015, con
ocasién del Dia Internacional del Pueblo Gitano —antigitanismo en Europa
y reconocimiento por la UE del dia de conmemoracién del genocidio del
pueblo gitano durante la Segunda Guerra Mundial—, se define el antigita-
nismo como «un tipo particular de racismo dirigido contra los gitanos, es una
ideologia basada en la superioridad racial, una forma de deshumanizacién y
de racismo institucional alimentada por una discriminacién histérica, que se
manifiesta, entre otras cosas, en actos de violencia, incitacién al odio, explo-
tacién y estigmatizacién y en la discriminacién més flagrante» (considerando
C). Es decir, el antigitanismo es «una expresién de racismo, discriminacién y
odio hacia la poblacién gitana» (Madrid Pérez, 2022: 323-324).

En este contexto, con la incorporacién del antigitanismo, o motivos
antigitanos como finalmente aparece previsto en el Cédigo Penal espanol, el
legislador responde a la peticién emitida por el Parlamento Europeo en la
«Resolucién de 17 de septiembre de 2020, sobre la aplicacién de las estra-
tegias nacionales de integracién de los gitanos: lucha contra las actitudes
negativas hacia las personas de origen gitano en Europa»®, asi como a la
«Recomendacién del Consejo, de 12 de marzo de 2021, sobre la igualdad,
la inclusién y la participacién de la poblacién gitana». En la Recomendacién
2 se establece que

los Estados miembros [...] deben incluir medidas como las siguientes: a) medidas
para combatir eficazmente la discriminacién directa e indirecta, por ejemplo
haciendo frente al acoso, al antigitanismo, a los estereotipos, a la retérica antigitana,
a la incitacién al odio, a los delitos de odio y a la violencia contra los gitanos,
incluida la incitacién a la violencia, tanto en linea como fuera de linea, en especial
en el contexto de la transposicién, la aplicacién y el cumplimiento de la Directiva
2000/43/CE, la Decisién Marco 2008/913/JAl y la Directiva 2010/13/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo.

# En el punto 16 se pide a «los Estados miembros que reconozcan oficialmente el anti-
gitanismo como una forma especifica de racismo contra la poblacién gitana».
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No obstante, en realidad, esta circunstancia no viene a afiadir ninguna
tutela adicional a la ya existente. La tutela a la comunidad gitana frente a actos
discriminatorios ya se comprendia a través de la circunstancia sospechosa de
discriminacién de «etnia» *. Siendo esto asi, ;por qué se incorpora o se alude
a los motivos antigitanos de manera especifica? Entiende Madrid Pérez que,
en el dmbito del derecho antidiscriminatorio, constituye una «herramienta
politico-juridica, al tiempo que pedagdgica, que puede contribuir a identificar
situaciones de discriminacién y racismo» (2022: 340). Es decir, la referencia al
antigitanismo o a los motivos antigitanos no implica el reconocimiento de
una nueva circunstancia de discriminacién o un nuevo colectivo al que
proteger frente a actos de discriminacidn, sino que tiene un cardcter simbdlico.
Se trata de visibilizar una clase de discriminacién especifica que la sociedad ha
normalizado. El problema es que el derecho penal simbélico resulta altamente
discutible®. Y, precisamente por esto, algunas de las circunstancias que tradi-
cionalmente han integrado los catdlogos de los delitos antidiscriminatorios
han sido cuestionadas por la doctrina, como es el caso del antisemitismo
(«motivos antisemitas»). En virtud del principio de legalidad, a la norma penal
se le exige taxatividad y esto no es compatible con las descripciones redun-
dantes o el uso de sinénimos.

Para concluir con el estudio de la reforma de la Ley Orgdnica 6/2022,
resta solo sefalar que, como viene ocurriendo con todas las reformas relativas
a la ampliacién de la tutela de la igualdad y la no discriminacién, el legislador,
inexplicablemente, incorpora una nueva circunstancia sospechosa de discri-
minacién de manera asistemdtica. Esto plantea problemas interpretativos y de
aplicacién: si los motivos antigitanos no se prevén, por ejemplo, en el delito
de negacién de prestacién de un servicio al que se tiene derecho, negar dicha
prestacion a una persona de etnia gitana por el hecho de serlo, ;no constituiria
un delito del art. 511 0 512, segtin corresponda?

4 Asilo considera la totalidad de la doctrina. Puede verse, Guardiola Garcfa (2022: 122)
o Maqueda Abreu y Laurenzo Copello (2022: 335-336). No obstante, lo cierto es que
tras una busqueda jurisprudencial no hemos sido capaces de encontrar una sentencia
condenatoria donde se admitiera un trato discriminatorio por razén de etnia dirigido
a una persona de la comunidad gitana.

Resulta de interés, Sdnchez Garcfa de Paz (1999: 97), donde advierte que el derecho
penal simbdlico es aquel que «es visto por el legislador, antes que como un medio para

45

la proteccién subsidiaria de bienes juridicos, como un instrumento mds para la obten-
cién de una ficil ganancia politica a corto plazo, dando respuesta a las demandas
sociales de solucién rédpida de los problemas»; también Diez Ripollés (2003: 48) o
Silva Sdnchez (2010: 486).
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VI. CONCLUSIONES

Si realizamos una valoracién aislada de cada una de las reformas penales
en el dmbito de la igualdad y la no discriminacién, podemos concluir que el
legislador ha ido ampliando de forma progresiva el dmbito subjetivo de
aplicacion. Ha sabido trasladar a la ley penal la sensibilidad desarrollada por la
sociedad frente a ataques a determinados colectivos.

De este modo, se han incorporado circunstancias que venian prote-
giéndose de manera inadecuada a través de otras y ello libera a los jueces de
recurrir a la peligrosa prictica de aplicar circunstancias por analogia. Nos
estamos refiriendo a la identidad sexual o de género. Hasta la reforma de
2010, el colectivo trans se tutelaba mediante la orientacién sexual frente a
ataques discriminatorios, haciendo una interpretacién forzada o, quizd sea
mids acertado decir, fruto del desconocimiento de su singularidad frente al
colectivo LGTB. Por su parte, hasta la reforma de 2015, las razones de género
se integraban en la circunstancia del sexo. Si bien es cierto que su conside-
racién en la jurisprudencia resultaba anecdética, por no decir inexistente, y
que después de la aprobacién de la Ley Orgdnica 1/2004 era insostenible
mantener una interpretacién amplia de sexo. Con la incorporacién de las
razones de género se reconoce, definitivamente, la violencia de género en el
ordenamiento juridico penal mds alld de las relaciones afectivas, a pesar de
que, como hemos advertido, la jurisprudencia fue reticente en un primer
momento.

Con la Ley Orgdnica 8/2021 se incorporan circunstancias novedosas al
dmbito penal. La edad, la aporofobia y la exclusién social, y se deja sin efecto
el error de tipo sobre las circunstancias sospechosas de discriminacién, si bien
solo en aplicacién de la agravante genérica del art. 22.4.°.

Finalmente, con la reforma de 12 de julio de 2022, se aludird explicita-
mente al antigitanismo, como una forma especifica de racismo o de
discriminacién por razén de etnia.

Teniendo en cuenta lo anterior, nuestra valoracién debe ser positiva, en
la medida en que se ha ampliado la proteccién frente a la discriminacidn.

Sin embargo, la técnica legislativa no ha sido la mds acertada ni en la
implantacién de las circunstancias ni en la eleccién de los términos utilizados.
Como se ha puesto de manifiesto en el estudio de cada una de las reformas, el
legislador no incorpora las circunstancias a todos los catdlogos de los delitos
antidiscriminatorios y tampoco muestra que la eleccién de los delitos en los
que se anade tenga un determinado fundamento. Si no fuera esperpéntico,
apostarfamos porque el legislador lanza una circunstancia al aire y la deja caer
en los delitos antidiscriminatorios de manera azarosa. Ojald hubiera otra
explicacién, pero no hemos logrado encontrar ninglin patrén razonable y
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previsible en la actuacién del legislador. Esto, como hemos apuntado, implica
problemas interpretativos graves, aunque en la prictica la jurisprudencia no
haya querido profundizar en la materia y haya optado por admitir la convi-
vencia de la interpretacién extensiva de las circunstancias tradicionales con su
interpretacion estricta, segin el eventual delito que hubiera que aplicar.

A esto hay que afnadir la clara tendencia (con efectos perniciosos)
a convertir los «delitos antidiscriminatorios» en «delitos de odio», no solo a
través de la reforma del art. 510, sino incorporando la aporofobia, la exclusién
social o el antigitanismo. Las tres circunstancias ponen el foco de atencién en
el colectivo concreto al que se pretende tutelar (pobres, excluidos socialmente
y gitanos) y se afiade a la accién discriminatoria el elemento subjetivo del
odio, que no es sino una actitud interna del sujeto. Esto es indiscutible en el
caso de la aporofobia que, directamente, significa odio al pobre, pero también
en la exclusién social y en el antigitanismo. Recuérdese la definicién de este
ultimo formulada por el Parlamento Europeo el 15 de abril de 2015. El uso
de estos términos en vez de los neutros, da argumentos a quienes consideran
que, cuando el legislador quiere proteger a un determinado colectivo lo hace
directamente por lo que, cuando se utiliza sexo, raza, origen nacional, no
quiere decir que se esté tutelando a las mujeres, a aquellos que no son caucd-
sicos o a extranjeros, sino que se puede estar protegiendo a los hombres, a los
caucdsicos y a los nacionales. Creemos que, si el odio y la motivacién odiosa
ocupan el primer plano, opacando a los colectivos discriminados, se desdibuja
el sentido histérico del derecho penal antidiscriminatorio, se le vacia de
contenido y de fundamento. Y en dltima instancia, se desactiva su fuerza
correctora de injusticias sociales y discriminaciones.
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